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GiRiS

Maddi gergekligi ortaya ¢ikarabilmek ve adaleti saglamak zorlu bir sti-
reg. Bu siirecin saglikh islemesi ise en az maddi gergegin ortaya ¢ikarilmas:
kadar dnemli. S8z konusu siireg, igerisinde pek ¢ok satha ve unsur barindir-
makla birlikte, hukuka uygun olarak delil elde etme en 6nemli hususlardan
biri olarak karsgimiza ¢ikmaktadir, Pek ¢ok delil gesidinden sdz edebilmek
miimkiin olmakla birlikte, burada &zel olarak, kriminoloji bakimindan tibbi
miidahaleler yoluyla delil elde etmeyi ele almaya ¢aligacagiz. Tibbi miidaha-
leler yoluyla delil elde etmek hig sliphe yok ki hukuki gergekligin ortaya
¢ikarilmasi ve sonucunda adalete ulagilmasi bakimindan oldukga 6nemilidir.
Hatta bazen kaginilmaz olabilir. Diger taraftan, ortaya sonradan ¢ikabilecek
uyusmazliklart ve hukuki sorunlar dnleyebilmek bakimindan da bir anlamda
zorunluluk teskil edebilmektedir. Nitekim, hukuk normlarn olmast gerekeni
gostermesi itibariyle, meydana gelebilecek hukuki sorunlari ¢ozebiime yete-
negine sahip olmalidirlar. Bu itibarla hukuk normlan ortaya ¢ikabilecek
sorunlart dnceden Ongorebilmeli ve dolayisiyla meydana gelen bir hukuki
soruna uygulanarak adalete uygun bir ¢oziimii tiretebilmelidir. Bu, hukuk
kurallarinin baglica vasfidir.

Baslangicta ifade edilmesi zorunlu bir bagka husus ise, toplanacak delil-
ler ile insan haklar arasindaki iliskidir. Modern siyasal sistemler ve bunlarin
hukuk diizenleri bakimindan temel megruluk Slgiitii olarak insan haklari
gecerlidir. Hukuk kurallar her seyden 6nce insanlar ve onlarin haklan igin-
dir., Ahlaki bir varlik olarak insan ve insan onuru, insan haklarini1 temellen-
dirmigtir, Korunan ve korunmasi gereken insandir. Bireysel ahlaki ve hukuki
anlayiglarimiza gore adaleti gerceklestirme arayisi nasil yanhs ve sonugsuz
kalmaya mahkum ise, bunlarin uygulamaya yansimalar1 durumunda ortaya
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¢ikacak sonuglar da o denli vahim olabilmektedir. Diger taraftan ¢ok yiiksek
siyasi, hukuki ve toplumsal maliyetler de kargilagilabilecektir. Ornegin, iil-
kenin hukuk diizenine ve adalet sistemine kargi dofabilecek giivensizligin
sonuglar1 bazen kargilanamaz nitelikte olabilir. Bu nedenlerle, insan haklari-
na baghlik ve saygi devlet yonetiminin her safhasinda kaginilmaz bir zorun-
luluktur.

Tibbi miidahale yoluyla delil elde etmek ve dolayisiyla maddi gergegi
ortaya ¢ikarmak insan haklan ile dogrudan iligkili bir konu. Delil elde et-
mekten vazgegemeyecegimize gore -ki bu takdirde maddi gergekligi ortaya
¢ikaramayiz- insan haklarini ihlal etmeden tibbi miidahale yoluyla delil elde
etmenin hukuki zeminini bilmeye, belirlemeye ve bunu gergeklestirmeye
gereksinimimiz var. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nde Tiirkiye ile ilgili
olarak gorillen davalar arasinda “vicut biitiinliigti"ne iligkin olanlar ciddi bir
yer tutmaktadir. Siiphesiz “viicut biitiinliigti” genis bir kavram ve tibbi mii-
dahale de bu kavram igerisinde yer almaktadir.

Diger taraftan, “Geligen adli tip bilimi dikkate alindiginda, ceza yargila-
masinda delil olabilmesi agisindan kan 6rnekleri ve sonuglan, hastaliklar,
DNA testi, parmak izi, dig 6rnekleri, sag teli, tiikiiriik gibi numunelerin sa-
niktan alinabilmesi, veri tabanlan olugturularak kargilagtirmalar yapilabilme-
si agisindan son derece 6nemlidir. Bu sayede birgok sugun ortaya ¢ikartilma-
st ve kimler tarafindan islendiginin belirlenebilmesi miimkiin olabilecektir!.
1412 sayili CMUK (Ceza Muhakemeleri Usul Kanunu) bu bakimdan yeter-
siz, zamana ve ihtiyaglara uygun olmayan bir diizenlemeye sahipti. 5271
sayll CMK (Ceza Muhakemesi Kanunu)’'nda bu eksiklikler giderilmeye
¢ahgilmigtir, Yine, “bu numuneleri elde etmeye imkan taniyan dilzenlemeleri
yapmak yeterli degildir. Aym zamanda bu numuneleri bilimsel gelismeleri
takip eden ortamlarda inceleyebilmek ve karsilagtirabilmek imkani saglaya-
bilecek personelin yetigtirilmesi ve gerekli malzemenin kullamima verilebil-
mesi gerekir”2.

. GENEL OLARAK TIBBi MUDAHALE

Hukuki anlamiyla tibbi miidahale esas itibariyle hastanin saghig ile ilgili
faaliyetler olup, hi¢ sliphesiz tibbi etik ilkeleri ¢ergevesinde yapilmas: gere-
kir. Bununla birlikte, genig anlamda pek ¢ok unsuru igermektedir. Genel

1 Ersan SEN, “Tilrk Ceza Yargtlamasi Hukuku'na Hakim Olmasi Gereken [ike ve Esaslar”

hitp://www. .gov.tr/apk/ i/36/web/ emeleri_usulu_kanunu/doc_dr
ersan_sen.htm 25.03.2005.

SEN, a.g.m,
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olarak tibbi miidahale “kigilerin bedensel, fiziksel veya psikolojik bir hasta-
131n1, noksanhifin: teshis ve tedavi etmek veya bu miimkiin olmadig: takdir-
de hastalig1 hafifletmek ya da acilarini dindirmek veya onlar bdyle bir rahat-
sizliktan korumak ya da niifus planlamast amaci igin, tip meslegini icraya
kanunen yetkili kimseler tarafindan, tip bilimince genel kabul gérmiis kural
ve esaslara uygun olarak gerceklestirilen, en basit teshis ve tedavi yontemie-
rinden baglayarak en agir cerrahi mildahalelere kadar uzanan her ¢esit faali-
yet” olarak tanimlanabilir.

Tibbi mildahalenin hukuki bakimdan ise baglica iki genel sartindan séz
edilebilir: 1) Miidahalenin tip meslegini icraya kanunen yetkili kisilerce ya-
pilmasi, ve 2) Mildahalenin kanunen ngériilmils amaglara yonelik olmast*.

Genel anlamiyla, “insan saglifina ve viicut biitiinliigiine yonelen her tiir-
lii miidahale, kisilik haklarim hukuka aykin olarak ihlalidir”®. Dolayisiyla,
tibbi miidahale de, bu kapsamda olup, esasen insan haklarinin korudugu baz1
haklarla dogrudan iligkilidir. Bagta yasama hakki olmak {izere, viicut biitiin-
liigit, 6zel hayatin korunmasi ve saglik hakkinin yani sira, iskence ve gayri
insani muamele yasagi ile tibbi miidahale arasinda dogrudan ve dolayl1 bir
iliski her zaman yaganabilir.

Konumuzu ilgilendirdigi boyutuyla delil elde etme amaciyla tibbi miida-
hale olgusu her zaman bir gereklilik olarak ortaya ¢ikabilir ve bazen maddi
gercegin ortaya ¢ikarilabilmesi igin kaginilmaz olabilir. Bir balistik incele-
menin zoruniu oldugu kosullarda kiginin viicudunda bulunan kurgunun ¢ika-
rilmasi, bir 1rza tecaviiz vakasinda sperm Orneklerinin alinmasi, failin belir-
lenmesinde DNA Omeklerinin alinmasi gibi durumlar tipik émeklerdir. Ge-
nel olarak tibbi miidahalenin hukuka aykinlifim kaldirmak igin gegerli olan
kosullarin, delil elde etmek amaciyla yapilacak olan tibbi miidahaleler igin
de gecerli oldugu sdylenebilir. Bununla birlikte, bu ¢alismada, delil etmek
amaciyla yapilacak miidahalelerin insan haklarini ihlal etmeden yapilabilme-
sini saglayabilmek bakimindan, devlet giiciiyle yaptlacak olanlara iligkin bir
degerlendirme yapilmaya g¢aba gdsterilecektir. Nitekim, insan haklar ihlalle-
ri ancak kamu gérevlileri tarafindan ve bir kamu gérevinin icras1 ya da kamu
yetkisine dayanilarak yapilabilir. Kamu yetkisi kullanmaksizin diger kisiler

3 Ozlem (Yenerer) CAKMUT, Tibbi Mtidahaleye Rizamin Ceza Hukuku Agisindan
Incelenmesi, Lega! Yayincilik, fstanbul 2003, s.24.

4 Aynntili bilgi iin bkz., CAKMUT, 5.26 vd.
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eliyle yapilanlar ise cezai ve hukuki sorumluluk ilkelerine gore degerlendiri-
lebilecek hususlardr.

Il. AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI’NDE TIBBI
MUDAHALE

Maddi gergegin ortaya gikarilmasi ve bunu yaparken insan haklarina ria-
yet edilmesi ne kadar 6nemli ise, viicut biitiinl{ifline insan haklarina uygun
bir bigimde miidahale edilerek delil elde edilmesi de en az bunun kadar
onemlidir. Tirk Hukukunda samgin veya siiphelinin ya da iigiincii kigilerin
beden muayenesi ve viicuttan drnek alinmasi olarak kavramlagtirilan husus
bir t1bbi miidahaleyi gerektirmektedir.

AIHS (Avrupa Insan Haklan Sézlesmesi)’nin “Ozel hayata ve aile haya-
tina saygt” baghiini tagiyan 8. maddesinin 1. fikras1 “Herkes 6zel ve aile
hayatina, konutuna ve haberlesmesine saygi gosterilmesi hakkina sahiptir”
hitkmiinil getirirken, 2. fikrasiyla da sinirlama kogullanim diizenlemektedir:
“Bu hakkm kullanilmasina bir kamu otoritesinin miidahalesi, ancak ulusal
giivenlik, kamu emniyeti, iilkenin ekonomik refahi, dirlik ve diizenin
korunmasi, su¢ iglenmesinin onlenmesi, saghifin veya ahlakin veya bag-
kalarinin hak ve dzgiirliiklerinin korunmas: igin, demokratik bir toplumda
gerekli olan 6lgiide ve yasayla 6ngoriilmiis olmak kosuluyla sz konusu
olabilir”.

Ozel hayat kavrarm ATHM (Avrupa insan Haklar Mahkemesi)’ne gore
biitiin unsurlariyla tanimlanamayacak kadar genistir®. Buna karsin, bagvuru
konusu olmug somut olaylar neticesinde, AIHS nin denetim organlarinca 8.
maddede korunan 6zel hayata hangi konularin dahil oldugunun hemen he-
men belirlendigi soylenebilir’. Bunlar arasinda kiginin beden ve ruh biitiin-
liigiine iligkin olanlar da §zel hayat kavramina dahil edilmigtir. Bu bakim-
dan, “bireyin iradesine aykin olarak yapilan her tiirlii (bedeni ve psikolojik-
psikiyatrik) tibbi miidahaleler ve deneyimler yaninda; alkol, kan ve DNA
testleri”®, “cocuklarda zorunlu agilama, dig tedavisi, tiiberkiiloz testleri veya

rontgen; zorla besleme”® 6zel hayat kapsaminda yer almaktadir.

& Ursula KILKELLY, Ozel Hayata ve aile Hayatina Sayg1 Gosterilmesi Hakk, {nsan Hak-
lan el Kitaplari, No.1, Avrupa Konseyi, 2001, s.9.

7 Bke A.Feyyaz GOLCUKLU-A.$eref GOZUBUYUK, Avrupa insan Haklar Stzles-
mesi ve Uygulamast, 3. Basy, Turhan Kitabevi, Ankara 2002, s.335.

: GOLCUKLU-GOZUBUYUK, a.g.e., 5.335. Aynt ydnde bkz. KILKELLY, a.g.¢., s.12.

KILKELLY, a.g.e., 5.14.
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Sozlesme’nin 1. fikrasiyla korunan hakkin 2. fikrada sinirlama sebeple-
rinin siralanmig olmas: dolayisiyla mutlak bir hak olmadify goériilmektedir.
Bir diger ifadeyle, maddenin 2. fikrasy, ilk fikrada koruma altina alinan hak-
lara miidahalenin hangi hallerde megru olacagim belirlemektedir. Nitekim
“Komisyon ve Mahkeme maddede sz konusu olan haklara resmi makamla-
rin miidahale ettifine dair bir gikayet bagvurusu geldigi zaman, {i¢ asamali
bir inceleme ve irdeleme yapmiglardir. Bu organlar 6nce, a) sikayete konu
olay ve islemin maddedeki kavramlardan birine (6zel hayat, konut gibi) dahil
bulunup bulunmadifini; yani hikkmiin ‘uygulanabilirlifini’ saptamakta;
miiteakiben, b) bu soruya olumlu yanit verilmesi halinde, yapilan islem ya da
ahinan dnlemin bir mildahale teskil edip etmedigini aragtirmakta; ve nihayet,
¢) bu soruya da olumlu yamt verilmesi durumunda, vaki miidahalenin 2.
fikra oniinde mesruluk kazanip kazanmadifi saptanmak suretiyle sonuca
vanmslardlr”m.

2. fikra hitkmiinden agikga ortaya ¢ikan hususlar ise sunlardir: 1. fikrada
giivence altma alinan haklara kamu otoritelerinin bir miidahalesi oldugunda,
.bu mildahalenin megru olabilmesi igin 6ncelikle miidahalenin yasal bir daya-
nag olmasi sarttir (kanunilik ilkesi). Ikinci olarak, 2. fikradaki “ancak™ ke-
limesinden sonra sayilan hallerle sinirli olarak miidahale edilebilir (sinirki
sayim) ve nihayet miidahale demokratik bir toplumda gerekli olan 6Slgiide
(demokeratiklik unsuru) yapilabilir'!. ATHM’nin igtihatlar da bu yondedir 2.

Konuyla ilgili olarak ATHM’de Tiirkiye ile ilgili olarak gorillen bir dava
(Y .F/Tirkiye Davasi'®) 6nemli bir 6mek tegkil etmektedir. AlHM ne gore
davaya temel tegkil eden olaylar su sekildedir: Bing6l’'de yagayan 1951 do-
gumlu bagvurucu 15 Ekim 1993 tarihinde, iki giin sonra ise esi N.F. yasadis:
teror orgiiti PKK'ya yardim ve yataklik ettikleri gerekgesiyle goézaltina
alinmuglardir. Iddiaya gore, bagvuranin esi dort giin siire ile gozleri bagh
sekilde gozaltinda tutulmus, polis memurlart bagvuranmn esini coplamiglar,
stzle hakaret etmigler ve tecaviiz etmekle tehdit etmislerdir.

20 Ekim 1993 tarihinde gbzaltina ahnmasinin ardindan bagvuranin esini
muayene eden bir doktor viicudunda herhangi bir darp izi bulunmadigim
rapor etmigtir. Aym giin tekrar muayene edilmek igin jinekologa gbttiriil-
miigtiir. Polis, gbzaltindayken vajinal veya anal iliskinin tespit edilip rapora
dahil edilmesi talebinde bulunmugtur. Tiim itirazlarina ragmen, jinekolojik

10
1"

GOLCUKLU-GOZUBUYUK, a.g.c., s.331.
Ayrintih bilg igin bkz.; KILKELLY, a.g.e., 5.25 vd.
12 By, GOLCOKLU-GOZUBUYUK, age., s.331.

13 hutp://www.inhak-bb.adalet. gov.tr/aihmtr/yf htm 30.08.2004. _
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muayene yapilmisgtir. Bagvuranin esi perdenin arkasinda muayene edilirken
polis memurlar1 disarida beklemislerdir. Doktor bagvuranin eginin muayene-
den oOnce cinsel bir iligki yasamadifini raporunda belirtmigtir. Ayn: giin,
bagvuramin esi gotirtildiigii Bingdl Saveilifi’nda zorla jinekolojik muayene
yapilmasindan sikayetgi olmustur. Saver s6z konusu gikayeti kayitlara ge-
¢irmemis ve saliverilmesini istemigtir.

9 Subat 1995 tarihinde bagvuran ve esi Bingdl Saveihigi’nda gézaltinda
iken k6tii muameleye maruz kaldiklan iddiasiyla gsikayette bulunmuslardir.
Ayrica, bagvuranin eginin kendi onay1 olmaksizin yapilan jinekolojik mua-
yeneden sikayetgi olmuglardir. Polis memurlan Bing6l Savcilifi’nda verdik-
leri ifadelerde iddialar1 reddetmiglerdir. Gozaltindayken cinsel bir saldiri
yasamadigimn tespit edilebilmesi igin muayene edilmesinin gerekli oldugu-
nu belirtmiglerdir. Dahasi, muayenenin ilgilinin onay1 alindiktan sonra ya-
pildigini ileri siirmiiglerdir. Bingdl Savcis: 19 Aralik 1995 tarihli iddianame-
sinde, bagvuranin eginin zorla muayene edilmesinin 6zel hayata sayg: ilkesi-
ni ihlal ettiZini ileri siirerek ii¢ polis memurunu suglamistsr,

16 Mayis 1996 tarihinde Bingtl Agir Ceza Mahkemesi, sikayetgilerin
iddialan destekleyecek kanit sunmadiklan gerekgesiyle polis memurlarm
beraat ettirmigtir. Mahkeme polis memurlarimn niyetinin bagvuranin esini
agagilamak olmadify ve sadece tecaviizle suglanma tehlikesine karg: kendile-
rini korumak istedikleri sonucuna varmigtir. Bagvuran ve esi temyiz bagvu-
rusunda bulunmugtur. 7 Mayis 1997 tarihinde Yargitay, Bingtl Agir Ceza
Mahkemesi’nin kararim onamgtir.

Bagvuran, eginin rizasi1 alinmadan zorla jinekolojik muayeneye tabi tu-
tulmasimn ATHS nin 8. maddesinin anlam dahilinde 6zel hayatin korunmasi
hakkina mildahale tegkil ettigini iddia ederek AIHM’ne bagvurmus, Hiikii-
met jinekolojik muayenenin bagvuran ve esinin rizasi alindiktan sonra yapil-
difim iddia etmigtir. Bagvuranin esine muayeneden once gerekli bilginin
verildigini ve muayeneyi reddetme &zgirliifiniin oldugunu savunmustur.
Hiilktimete gire, bagvuranin egi muayeneyi reddetmedigi i¢in ve onayi alin-
madan muayene yapilamayacagi dilgiiniildiigiinde, s6z konusu onayin alindi-
g1 sonucuna varlmgtir.

Mahkeme degerlendirmesini oncelikle “kanunilik” ilkesini géz oniine
alarak yapmgtir, Bu Stzlesme’nin 8/2 hitkmii geregince yapildigi gibi, Ttirk
i¢ hukukunun da bunu Sngdrdigiinii belirtmigtir. Mahkeme, gézaltindakile-
rin muayene edilmesinin cinsel istismar veya kotll muamele karsisinda bir
giivence oldugunu kabul etmekle birlikte, bir kimsenin fiziksel biitiinligiine
yapilan miidahalenin kanunla 6ngériilmesi ve s6z konusu kiginin onayim
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gerektirdigini, aksi halde, g6zaltindaki bir kimsenin, keyfi fiillere kars: yasal
garantilerden mahrum kalacagim ifade etmistir.

Kanunilik gartinin yerine getirilmedigini tespit eden Mahkeme, bu ne-
denle s6z konusu miidahalenin “yasal bir amaca” hizmet ettigini veya de-
mokratik bir toplumda gerekli oldugunu incelemeye gerek duymayarak 8.
maddenin ihlal edildigine karar vermistir.

Mahkeme’nin kararinda konuyla ilgili olarak bashca iki hususa dikkat
edilebilir. 11k olarak, Mahkemenin tibbi mildahaleye verdigi anlam tizerinde
durulabilir. Mahkeme’ye gore tibbi miidahale, bir kimsenin fiziksel biitiinlti-

_giine miidahale etmektir (bkz. Prg. 42-43). Yine Mahkeme, ¢esitli kararlarin

hatirlatarak, s6z konusu gikayetin 8. madde ile ilgili oldugunu ve bir kimse-
nin fiziksel ve psikolojik biitiinliiglinii de kapsayan bzel hayat kavramini
icerdigini ifade etmistir. Bir kimsenin viticudu 8zel hayatin en énemli unsu-
rudur ve bu nedenle zorunlu bir tibbi muayene bu hakka yapilan bir miidaha-
le niteligindedir (Prg. 33).

Ikinci olarak da, Mahkeme’nin davaya uyguladig: kriterler s6z konusu-
dur. Mahkeme bir kimsenin fiziksel biitiinliiftine yapilan miidahalenin ka-
nunla 6ngoriilmesini (Prg. 36, 43), stz konusu kiginin onayin gerektirdigini
(Prg. 43), AIHS’ nin 2. fikrasinda yer alan megru amaglardan birini karsila-
masini ve demokratik bir toplumda gerekli olmasim (Prg. 36) tibbi miidaha-
lenin baghca kriterleri olarak diigtinmektedir. Yine, Mahkeme Tiirk hukuku
uyarinca bir kimsenin fiziksel biitiinliiiine miidahale etmenin tibbi gerekli-
likler ve kanunla 6ngorillen haller disinda yasaklandifina,_ Ustelik hazirhk
sorusturmas sirasinda sadece savcinin emri iizerine muayene edilebilecegine
dikkat ¢ekmistir. Bir bagka kriter olarak da, muayenenin uygun sartlarda ve
giivenlik gliglerinin igitme ve gérme imkaninin olmayacag ortamlarda ger-
¢eklestirilmesi, incelemenin sadece tibbi personelin girmesine izin verilen
binalarda ve ilgili kisiye gerekli bilgi verildikten sonra muayenenin yapilma-
s1 (Prg. 26) belirtilmigtir.

il. HUKUKI DUZENLEMELER

A. MUKAYESELI HUKUKTA DURUM

Mukayeseli hukukta tibbi muayeneye iliskin hilkiimler farkhlik arz et-
mektedir. Yeni CMK’nun 75. madde gerekgesinde belirtildigi izere “Ingilte-
re’de ilgilinin rizas1 olmadikga par¢a alinamaz; ancak gegerli bir neden ol-
madigt halde riza agiklanmamasi dururmunda hakim, samiga kars: bir suglu-
luk emaresi gikarabilir. Italya’da ise parca alma hem yasaktir ve hem de nza
olmamasi halinde hakim bundan sonug ¢ikaramaz”.
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Fransiz Ceza Usul Kanunu’nun (75. maddenin gerekgesinde 142. madde
olarak ifade edilmekle birlikte) 63-5. maddesine gore, gézaltina alinmig bir
kiginin dahili muayenesinin elzem oldugu bir durum stz konusu oldugunda,
ancak bu zorunluluk kapsaminda islem bir hekim tarafindan yapilabilir 4

Asagida da goriilecefii Uzere, getirilen yeni diizenleme esas itibariyle
Alman Ceza Usul Kanunu’ndan esinlenmistir. Kanun’un 81a hiikmii, itham
edilenin beden muayenesi ve genig anlamda viicuttan iinite almak anlaminda
kan testini diizenlemektedir. 1. fikraya gore, kiginin sagligina zarar verme-
mek kosuluyla ve tip biliminin kurallariyla uyumlu olarak, hekim tarafindan
ve suglananin rizast aranmaksizin kan 6mekleri alinabilir ve dahili beden
muayenesi yapilabilir. Beden muayenesine yargilama bakimindan 6nemli
gergekleri tespit amaciyla karar verilebilir. 2. fikra ise, karar verme yetkisini
hakime tanimakla birlikte, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde savciya ve
savciya bagh olarak gorev yapan ve ona yardimci olan polise de taninmstir,
3. fikra hiikmii ise, suglanan kigiden alinan kan 6rnekleri veya diger beden
pargalarinin yalmzca ilgili ceza yargilamasi bakimindan ya da heniiz karara
baglanmamiy diger ceza yargilamalarinda kullanilabilecegini hilkkme bagla-
maktadir. Bu 6mekler, kullanilmalarina artik gerek kalmamas: halinde der-
hal yok edilecektir.

Alman Ceza Usul Kanunu’nun 81c¢ hiikmii ise, diger kisilerin muayene-
sini diizenlemektedir. Ilk fikraya gbre, diger kisilerin nzalan alinmaksizin
muayeneleri, sadece viicutlarinda belirli bir iz ya da suglama nedenini goste-
ren bir emare bulunuyorsa, kapsam: bunun olup olmadigin tespit etmekle
smirh olarak yapilabilir. 2. fikra soy bagimin tespitini diizenlerken, 3. fikra
hiikmii ile de, tantkliktan ¢ekinme nedenleri ile tibbi miidahalenin reddedile-
bilecegini hitkme baglamaktadir'®.

Asagida goriilecegi tizere, CMK’nun 75. maddenin gerekgesinde de,
“Alman sistemine yakin ve fakat ona gére daha glivenceli bir usul”iin kabul
edilmis oldugu belirtilmektedir.

B. ANAYASAL GERGEVE

1982 Anayasasi’nin “Kisinin Haklan ve Odevleri” bashfim tagiyan I1.
Bélimiinde ilk sirada diizenlenen 17. maddesi “Kiginin dokunulmazligi,
maddi ve manevi varhf” bashg adi altinda ilk olarak ilkeyi ortaya
koymakta (1. fikra); daha sonra viicut dokunulmazlify (2. fikra) ile iskence
ve kotii muamele yasaklarint bildirmekte (3. fikra), nihayet yagama hakkina

4 http://www.legifrance gouv.fi/html/codes traduits/cpptextA htm 05.04.2005

15 http//www.iuscomp.org/gla/statutes/StPO.tm#80a 05.04.2005
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getirilebilecek istisnalart saymaktadir (4. fikra)'®, Maddenin ikinci fikrasi
tibbi mildahale neticesinde ortaya gikan vilcut dokunulmazhgmi diizenle-
mektedir. Buna gore; “Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller diginda,
kiginin viicut biitiinliigiine dokunulamaz; rizas1 olmadan bilimsel ve tibbi
deneylere tabi tutulamaz”. Maddenin ifadesinden ilk bakigta anlagilan, viicut
biittinliigline miidahalenin iki kosulu bulundugudur: 1) Tibbi zorunluluk
bulunmasi, ve 2) Kanunla diizenlenmis olmas1 hali. Bu iki kogulun birlikte
olmasi gerekir. Clinkii madde “ve” demek suretiyle her iki kosulu birlikte
aradifim ortaya koymaktadir. Buna kargin, yine madde metninden, tibbi
miidahaleye iligkin olarak kiginin rizasinin ise bilimsel ve tibbi deneyler
agisindan Sngorilldigi gériilmektedir. Oysa ki, asafida da goriilecegi iizere,
tibbi miidahale yoluyla delil elde etmede rza unsuru hukuka uygunluk ba-
kimindan bazi durumlarda vazgegilemez nitelikte olabilir.

Anayasanin 17/2. maddesi, viicut biltiinligil kapsaminda tibbi zorunlu-
Tuklar disinda miidahaleyi agik bir sekilde yasaklamaktadir, Tiirk Hukukun-
da, doktrinde tibbi zoruntuluk kavramndan genel olarak anlagilan hakkin
kotiiye kullanilmasi anlamina gelmedigi stirece, hastanin ne dilgindtigtinden
¢ok, tedavinin ve iyilegtirmenin 6én planda tutulmasidir. Bununla birlikte,
insan1 bir obje (nesne, esya) haline getiren her muamele insan haysiyetine
dogrudan dogruya agir bir aykinhk tegkil ettifinden, bdyle bir muamele
daima hakkin kétitye kullanilmasi anlamina gelir ve bir hukuk devletinde
asla kabul edilemez'”.

T1bbi zorunlulugun tespiti ve bunun neticesinde yapilacak olan tibbi mii-
dahale, 6zel saglik hizmeti sunan kigi ve kuruluglar eliyle yapildiginda bir
teghis ve tedavi sozle§me31 niteliginde olup &zel hukuk kapsammda deger-
lendirilmektedir'®. Devletin saglik kurumlan aracihigiyla yerine getirdigi
saglik hizmeti baklmmdan ise, dzel hukuk hiikilmlerine tab1 olan istisnai
durumlar harig, idare hukuku hiikiimleri gegerlidir.

Delil elde etme bakimindan ise tibbi zorunluluun tespiti ve bunun neti-
cesinde yapilacak olan tibbi miidahale, temel hak ve 6zgiirlikkleri ilgilendir-
diginden, Anayasa ve insan haklanna iligkin sézlesmeler kapsaminda deger-
lendirilmelidir ve konu ceza yargilamas1 hukukunu dogrudan ilgilendirmek-
tedir. Bu bakimdan, Anayasa’nin 17/2. maddesi hiikmil 1511nda, i¢ hukuk

% Bilent TANOR, “Kisi Dokunulmazhif1”, Insan Haklan, Ed. Korkut TANKUTER, Yapt

Kredi Yaynlan, Istanbul, 2000, s. 57..

Bahri OZTURK-M.Ruhan ERDEM-V. Ozer OZBEK, Uygulamah Ceza Hukuku ve
Emniyet Tedbirlerl Hukuku, 6.Baski, Seckin Yayinlari, Ankara 2002, 5.170.

Bu konudaki bir galigma igin bkz., Hayrinnisa OZDEMIR, Teghis ve Tedavi Stzlesme-
si, Yetkin Yayinlan, Ankara 2004,

17
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bakimindan maddi gergegi ortaya gikarmak ve delil elde etmek igin tibbi bir
miidahale zorunlu oimali ve olayla ilgili durum yasayla diizenlenmis olmali-
dir. :

Tibbi miidahalenin zorunlu olmasi, maddi gergegi ortaya ¢ikarabilmek
i¢in, ihtiya¢ duyulan delili bagka tiirlii elde edebilmenin miimkiin olmamasi-
m belirtir. Viicutta bulunan iz, eser ve emarelerin yan: sira viicuttan alinacak
ornekler delil niteligindedir. Bu delillerin eide edilmesi ise vilcut biitlinliigii-
ne mildahale olduBu gibi, tibbi miidahale yoluyla gergeklestirilmektedir.
Anayasal hilkim zorunlu bir tibbi miidahale gerektiren durumun varligim
Ongordiigii gibi, hangi hallerde bu mildahalenin yapilabilecefini kanunun
diizenlemesini sart kogmaktadir. Bu husus, Anayasa’min 13. maddesinde
ifadesini bulan temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi i¢in simrlamalarin ka-
nunla diizenlenmis olma ilkesinin sonucu olarak kargimiza gikmaktadir. Bir
bagka ifadeyle, hangi hallerde ve hangi kapsamda tibbi miidahalenin yapila-
bilecegi kapsami ve sinirlar1 belirlenmek suretiyle kanun tarafindan ditzenle-
necektir.

C. iC HUKUKTA DURUM

1. 1412 sayih Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu Dénemi

1 Haziran 2005’te kadar ytiriirlikten kalkan 1412 sayih CMUK’nun
66/son hitkmii konuyla ilgili istisnai bir diizenleme getirmigti: “Hazirlik so-
rusturmasinda muayeneleri icabeden kimselerin muayeneleri, Cumhuriyet
Savcilarinin talebi ile yapilir” (CMUK. m.66/son). Hiikiimden de anlasilaca-
&1 tizere, Ongoriillmeyen ve normatif olarak diizenlenmemis bir hal ortaya
ciktifinda t1ibbi miidahale gerektiren bir 8zellik tagtyorsa, ancak Cumhuriyet
“Saveisinin talimat ile bu miidahale yapilabilecekti. Ancak bu durum, yalniz-
ca hazirhk sorusturmast sathasinda gegerliydi. Son sorugturma safhasi igin
ise herhangi bir hilkim bulunmamaktaydi. Viicudun muayenesi bakimindan
Cumbhuriyet Savcisinin bu talimati hangi kosullarda verecegi ve muayenenin
hangi gartlar altinda yapilacagina iligkin bir diizenleme de ongoriilmemisti.
Siiphesiz bu ciddi bir eksiklik oldugu gibi, uygulama bakimindan da sikinti-
lar yaratmistir.

Hukukumuzda “Yakalama, Gbzaltina Alma ve Ifade Alma Yénetmeligi”
8. ve 10. maddelerinde viicut aramasi1 ve saglik kontrolii ile ilgtli hiikiimler
igermektedir. Bu diizenlemeler bir anlamda kiyasen uygulanabilir niteliktey-
di. Omegin tibbi muayene, kontrol ve tedavinin iicretsiz olarak yapilacag,
doktor ile muayene edilen sahsin yalmiz kalmalan, muayenenin doktor hasta
iligkisi gergevesinde yapilmasi gibi. Yonetmeligin 11/e maddesi ise, “Gozal-
tina alinan kisgi saldirgan bir tutum sergilemeye bagladi: veya kendine zarar
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vermeye kalkistiinda nce s6zle kontrol altina alinmaya ¢aligilir. Bu miim-
kiin olmadif takdirde, hareketini giderecek derecede kuvvet kullamlabilir.
Ancak zaruri olmadik¢a gerek kendisinin gerek bagkasinin hayati, viicut
biitiinliigi veya saghf tehlikeye girmedikge kuvvet kullanilmaz”™ hitkkmiiyle
viicut buitlinliigii hakkinin korunmasi bakimindan titiz davranilmas: gerekli-
ligini ortaya koymaktadir.

Yine, gozalti kosullarna iligkin yapilan degigiklikler Snemli bir ilerleme
olmakla birlikte, doktrinde insan haklarina iligkin ihlal iddialarimin radikal
bir gekilde durdurulabilmesi i¢in bazi adimlarin daha atilmasi gerekliligi
iizerinde durulan bir husus olmustur. Yapilmast gereken degigiklikler hem
zanli ya da sanmif1 hem de kamu gorevlilerini haksiz ithamlardan korumaya
yonelik olmalidir. Béyle bir noktaya ulasmak i¢in de hekimin roliinii gagdas
standartlann da ilerisine tagimak anlayis1 egemen olmalidir®,

Bu dénem igin, genel olarak insan haklan ilkelerine riayet edilerek mua-
yene ya da tibbi miidahalenin yapilacag: sdylenebilir. Fakat uygulamada
ortaya ¢ikabilecek gesitli durumlar ve hatta keyfilik kargisinda bir diizenle-
menin mevcudiyeti kagimilmaz olmugtu. Nitekim, yeni 5271 sayili CMK
Tasansinin gerekgesinde de su ifadelere yer verilmigtir: “ Beden muayenesi,
1412 Sayili Kanunda ayrintili olarak diizenlenmis degildir; 1412 Sayih Ka-
nunun 66 ncit maddesinin son fikrasinda yer alan diizenlemenin, gerek maddi
gercege ulasilmasi ve gerek siipheli ve sanmiin insan haklan agisindan yeterli
olmadig1 agiktir. Tasan bu konuyu genis sekilde diizenlemeyi uygun gor-
miigtiir”. Nitekim, CMK’nin getirdigi en nemli yeniliklerden birisi olarak
bu konuda getirilen diizenlemeler gosterilmektedir. Sonugta, “bu alanda
1412 Sayih Kanun’daki hiikiimlerin kapsam son derece dar olup kiginin
viicuduna yapilan ¢egitli mildahaleler bakimindan herhangi bir yasal diizen-
leme ve giivence bulunmamaktaydl”m

2. 5271 sayih Ceza Muhakemesi Kanunu

TBMM’nde 04.12.2004 tarihinde kabul edilen ve ytiriirliik tarihi énce 01
Nisan 2005 olarak dngoriilen, daha sonra ise 01 Haziran 2005 tarihine erte-
lenen 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu hukukumuzdaki bu boglugu
doldurabilmek amaciyla ayrintih diizenlemeler getirmigtir. Kanun Tasarisi-
nin 78-79. maddelerinde 6ngoriilen hiikiimler, yasalagan metinde 75 ila 76.

19 Bkz, {lyas DOGAN, “Gozaltinda Yagama Hakkina Sayg: ve Iskencenin Onlenmesinde

Hekimin rolil ve Sorumlulugu”, http://www.egm.pov.tr/apk/dergi/ 36/web/ ceza_ muha-
kemeleri_usulu_kanunw/ilyas_dogan.htm 30.08.2005.

Adem SOZUER-M.Kenan TEKDAG, “Ceza Muhakemesi Kanunu Neler Getiriyor?”,
Hukuki Perspektifler Dergisi, Sy. 3, Nisan 2005, s. 51.

20
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maddeler olarak diizenlenmistir. 1lk halinde “Siipheli veya sam@m beden
muayenesi” baghgim tasiyan hilkkiim 75. maddede “Stipheli veya samgin
beden muayenesi ve viicudundan 8rek alinmasi1” olarak degistirilmigtir. 76.
maddeye iligkin kenar baghk ise degistirilmeyerek “Diger kisilerin beden
muayenesi”ni diizenlemektedir. Bununla birlikte, tasar1 metni ile yasalasan
metin arasinda da farkhiliklar olugmustur?!, Yeni Ceza Muhakemesi Kanu-
nu’nun 75 ila 76. maddeleri su sekildedir:

Stipheli veya samfm beden muayenesi ve viicudundan br-
nek ahinmasi

MADDE 75. - (1) Bir suga iligkin delil elde etmek igin, giiphe-
li veya sam@in bedeninin t1ibbi muayenesine ya da viicudundan kan
veya cinsel salg) gibi drnekler alinmasina, Cumhuriyet savcisi ve-
ya magdurun istemiyle ya da re'sen hdkim veya mahkeme tarafin-
dan karar verilebilir. Bu mildahaleler ancak hekim tarafindan veya
hekim gozetiminde saghk meslegi mensubu diger bir kisi tarafin-
dan yapilabilir. Siipheli veya samgin viicudundan sag, tiikiiriik ve
tirnak gibi ornekler alinabilmesine Cumhuriyet savcis: da karar ve-
rebilir. Cumhuriyet saveisimn karari, yirmidort saat iginde hakim
veya mahkemenin onayma sunulur, Hakim veya mahkeme,
yirmidort saat iginde kararimi verir. Onaylanmayan kararlar hii-
kiimsiiz kalir ve elde edilen deliller kullanilamaz.

(2) Tibbi muayenenin yapilabilmesi veya viicuttan 6rnekler
alinabilmesi i¢in; miidahalenin, kiginin saglifina zarar verme teh-
likesinin bulunmamasi gerekir.

(3) Ust sinin1 iki yrldan daha az hapis cezasim gerektiren sug-
larda kisi iizerinde beden muayenesi yapilamaz; kisiden kan, sag,
titkiiriik, tinak, cinsel salgy gibi 6rek alinamaz.

(4) Bu madde geregince alinacak hakim veya mahkeme karar-
larina itiraz edilebilir®2.

21
22

Bu konuda bkz., Komisyon Gerekgeleri.

Bu maddenin taslak metni ise su sekildeydi:

“lglenmis bir sugun delil, iz, eser ve emarelerinin saptanmasi amaciyla, slipheli veya
samin beden muayenesine, saghfint tehlikeye dilslirmemek ve cerrahi bir miidahalede
bulunmamak kosuluyla, kendisinden kan, sag, tiikitriik, tirnak, cinsel salg: ve benzeri 6t-
neklerin alinmasina, ¢ok zorunlu veya baska suretle delil elde etme olanag bulunmayan
hallerde Cumhuriyet savcis: veya magdurun istemiyle ya da re’sen hakim veya mahke-
me, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet saveis: tarafindan karar verilebi-
lir. Bu hususta karar verilmeden 8nce giipheli veya samigin avukati dinlenir. Gerekli is-
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Diger kisilerin beden muayenesi

MADDE 76. - (1) Bir suga iligkin delil elde etmek amaciyla,
magdurun bedeni {izerinde tibbi muayene yapilabilmesine veya
kan, sag, tiikiirilk, tirnak, cinsel salg: gibi trnekler alinabilmesine;
saghigim tehlikeye diiglirmemek kosuluyla, Cumhuriyet savcisinin
istemiyle ya da re'sen hiakim veya mahkeme tarafindan karar veri-
lebilir.

(2) CocuBun soy bagmn arastinlmasima gerek duyulmast ha-
linde, bu aragtirmanin yapilabilmesi igin, birinci fikra hitkmiine
gore karar alinmas: gereklidir.

(3) Tanikhiktan ¢ekinme sebepleri ile muayeneden veya be-
denden 6mek ahinmasindan kag¢imlabilir. Cocuk ve akil hastasinin
cekinmesi konusunda kanuni temsilcisi karar verir. Cocuk veya
akil hastasinin, tamklhifin hukuki anlam ve sonuglarini algilayabi-
lecek durumda olmasi hilinde, goriigii de alimir. Kanuni temsilci
de slipheli veya sanik ise bu konuda hékim tarafindan karar verilir.
Ancak, bu hilde elde edilen deliller davanin ileri agamalarinda
stipheli veya sanik olmayan kanuni temsilcinin izni olmadik¢a kul-
lanilamaz.

(4) Bu madde geregince alinacak hikim veya mahkeme karar-
larmna itiraz edilebilir®.

lemler hakim veya mahkemenin, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet
saveisin girevlendirdigi hekim veya diger bir gorevli tarafindan yapilir.

Alinan Srnekler, 8rnek ahnmasini gerekli kilan olayla ilgili yargilama ve bununla baglan-
il olarak yapilan diger yargilamalar diginda kullamlamaz. Kullamlmalarina gerek kal-
mayan hemen yok edilir.

Bu madde gerefince alinacak kararlara itiraz edilebilir.” (m.78).

Bu maddenin taslak metni ise su gekildeydi:

“Islenmis bir sug dolayisiyla bedenlerinde delil, iz, eser ve emarelerin bulunup bulunma-
difim saptamak veya soybagim belirleyebilmek amaciyla ve sagliklanm tehlikeye dii-
siirmemek ve cerrahi bir miidahalede bulunmamak koguluyla, siipheli veya saniktan bag-
ka kigilerin de bedenlerinin muayenesine ve gerektifinde ek alinmasina 78 inci mad-
denin birinci fikrasina gdre karar verilebilir.

Tantkliktan ¢ekinme nedenleri ile muayeneden veya bedenden émek alinmasindan kagi-
ntlabilir. Cocuklar ve akil hastalarimin ¢ekinmesi konusunda yasal temsilcileri karar ve-
rirler. Yasal temsilci de siipheli veya sanik ise bu konuda hakim tarafindan karar verilir,
Ancak bu halde edilen delil, iz, eser ve emareler davamn ileri agamalarinda glipheli ve
sanik olmayan yasal temsilcinin izni olmadik¢a kullanilamaz.

78. maddenin ikinci ve {igtinct fikralart, bu halde de uygulanir.” (m.79).
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Her iki madde (75-76) hilkkmii ile 6nemli bir bogluk giderilmeye ¢alisil-
mustir. Yine, Anayasa’nm 17/2 hiikkmiiniin 6ngérdiigii tibbi zorunluluk ve
kanunda yazilt haller kogullarinin gergeklestirilmeye galigildidy goriilmekte-
dir. Getirilen diizenlemeler tibbi miidahale ile delil elde edilebilmesinin ya-
sal zeminini olusturmakta ve yeni CMK’nun “Gézlem Altina Alinma, Mua-
yene, Kesif ve Otopsi” bashim tagtyan Ugiincli Bslim’iinde yer almaktadr.
Her iki madde ve bunlarla baglantilar1 olan takip eden hilkklimlerde (75 ila
81. maddeler) 6ngériilen islemlerin yapilmasi ile ilgili usullerin yonetmelikte
gosterilmesi hilkmii 82. maddede yer almaktadir. Bu yonetmelikle ilgili tas-
lak caligmast Nisan 2005 tarihi itibariyle yapilmig olup, heniiz yiriirliige
girmemigtir. Gerek Kanun, gerekse ydnetmelik taslaginda getirilen diizenle-
melerden asagidaki hususlan gikarabiliriz:

a. Tibbi miidahalenin niteligi

Madde, tibbi mildahale bakimindan iki farklhh durumu birlikte ele almak-
tadir. Birincisi bedenin dig muayenesi suretiyle delil elde etme, ikincisi ise
vilcuttan drnek alinmas: suretiyle delil elde etme. Aslinda Kanun “beden
muayenesi” ve “vilcuttan drnek alinmas1” terimlerini kullanmaktadir. Ancak
hiikmiin igerigine bakildiginda, bedenin muayenesi ile e anlamli olarak
“tibbi muayene” terimini de kullandifi gérillmektedir. Yine kanun gerek
muayene gerekse drnek alinmasi igin “miidahale™ terimini kullanmakta ve bu
miidahalelerin hekim tarafindan veya hekim gézetiminde saghk mensubu bir
bagka kigi tarafindan yapilabilecegini emretmektedir. Sonugta, her iki milda-
hale tiirli “tibbi” nitelikte olduundan, yapilacak miidahaleler *“tibbi miidaha-
le”lerdir. Bu miidahalelerin neticesinde elde edilecek deliller ise “tibbi mii-
dahale yoluyla delil elde etme” olarak isimlendirilebilir.

Tibbi miidahale genis bir kavram olmak ve birgok miidahale ¢esidini ige-
risinde barindirmakla birlikte, burada diizenlenen delil elde etme amaciyla
yapilabilecek iki tiir miidahaledir. ilk ofarak, Tasar’’min gerekgesinde de
ifade edildigi tizere “...delil elde etmek, baz1 vakialari ve olaylar, dregin
yaralari, iz ve eserleri belirlemek amaciyla muayene yapilabilecek, beden
bosluklari...” incelenebilecektir (3. paragraf). Bu, bedenin dig muayenesi
suretiyle sonuca ulagmayi diizenlemektedir. Ne var ki bu durumun
ayrintilandirilarak hazirlanacak yonetmelikte diizenlenmesi gerekirken, ha-
zirlanan taslak metinde (Ceza Muhakemesinde Beden Muayenesi, Genetik
Incelemeler ve Fizik Kimligin Tespiti Hakkinda Yé&netmelik Taslag: m.4)
bunlara yer verilmedigi goriilmektedir.

Ikinci miidahale tipi ise viicuttan 6rnek alinmas: suretiyle tibbi miidaha-
ledir. Kanun, kisiden kan, sag, tiikiirtik, cinsel salgi gibi 6meklerin ahnma-
sindan s6z etmektedir. Bu aslinda birinci tip miidahaleden daha ileri bir mii-
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dahale tiirlidiir. Tasarinin gerekgesi daha fazla ek verdigi gibi, amaci da
ortaya koymaktadir: “.. bedenden kan, cinsel salgi, sag, viicut killart, tirnak,
tilkiirtik, nefes, deri dokiintiisii, gaita, siimilk, balgam gibi &rneklerin alinma-
s1 miimkiin olacaktir. Bu yolla drnegin gen teknolojisi ceza muhakemesinin
hizmetine sokulmus olacaktir” (4. paragraf). Ne var ki yonetmelik taslag:
yine ayrintili ve agiklayier hilkkiim getirmemektedir (m.5). Oysa ki, her iki
miidahale ig¢in de, hazirlanacak yonetmeligin CMK’nun amacina yonelik
olarak hem ormekleri ¢ogaltmas1 hem de tip bilimi bakimindan g¢ergevesini
ve miidahalenin kriterlerini belirlemesi gerekir.

b. Tibbi miidahaleye karar verecek yetkili mercii

Kopenhag Siyasi Kriterlerini saglamak i¢in Avrupa Birligi’ne uyum sii-
recinde gergeklestirilen anayasal ve yasal degisikliklerin 6nemli bir noktasi,
temel hak ve hiirriyetleri ilgilendiren konulardaki uygulamaya yonelik karar-
larda hakim kararlarini sistemin odagina oturtmus olmasidir. Sistem, gecik-
mesinde sakinca bulunan hallerde ise Cumhuriyet savcisi ve kanunlarda
belirtilen yetkili mercii tarafindan kararlar alinabilmesini, fakat bunun en
kisa siirede (genellikle 24 saat) hakim onayina sunulmasi esasim da getirmis-
tir. Paralel diizenlemeler 5271 sayili CMK igin de gegerlidir. Nitekim 75 ve
76. maddeler de tibbi miidahaleye karar verme yetkisini hakim veya mahke-
meye tanimigtir. Tibbi miidahaleyi talep etme yetkisi ise 75. madde de hem
Cumbhuriyet savcisi hem de magdura tamnmigken, 76. maddede sadece
Cumbhuriyet savcisina tanmnmigtir. Tibbi miidahaleye hakim veya mahkeme
re’sen karar verebilecektir.

Bununla birlikte, 75. maddenin lafzindan Cumhuriyet savcisinin da vii-
cuttan Ornek alinmasina karar verebilecegi ve bu kararin 24 saat iginde ha-
kim veya mahkeme onayina sunulacag da éngoriilmiistiir. 76. maddede ise
Cumbhuriyet savcisi igin boyle bir yetki 6ngorillmemigtir. Bu diizenlemeler
bakimindan birtakim sorunlar ortaya ¢ikabilir. Bir defa, her ne kadar
75.maddenin Komisyon gerekgesinde Cumhuriyet saveisinin bu yetkisinin
gecikmesinde sakinca bulunan haller igin verildigi (3.paragraf) belirtilse de,
kanunda da Anayasa’da &rneklerini gordiigiimiiz sekilde ifade edilmesi ye-
rinde olacakt1. Tkinci olarak, Cumhuriyet savcisina daha ileri bir tibbi miida-
haleyi gerektiren viicuttan drnek alma yetkisi verilirken, bedenin dig muaye-
nesi i¢in bu yetkinin verilmemesi bir eksikliktir. Ozellikle hakim kararina
kadar gegecek siire igerisinde bazi1 bulgularm yok olma tehlikesi bulunabile-
cegi gdz oniine alindiginda, bu daha énemli hale gelmektedir. Ugiincil ola-
rak, aym gekilde diger kisilerin tibbi miidahale yoluyla muayenelerini ve
viicutlarindan 8rnek alinmasimi diizenleyen 76. madde bakimindan da ge-
cikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisina yetki veren bir
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ibarenin kullanilmas: yerinde olacaktr. Ceza hukukunda kiyas yasagi bu-
lunmakla birlikte, yargilama hukukunda kiyas miiessesesine bagvurabilmek
miimkiindiir®®. Dolaystyla, kiyas yoluyla, gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde Cumhuriyet savcilar1 boyle bir yetkiyi kullanabilecektir.

Bu konuyla ilgili son bir husus ise, 76. maddede diizenlenen diger kisi-
lerden tibbi miidahale yoluyla delil elde etmede, tanikliktan ¢ekinme hakla-
rna sahip olanlarin tibbi miidahaleyi kabul etmeyebilecekleridir. [stisnai
olarak, ¢ocuk ve akil hastasimin ¢ekinmesi bakimmdan kanuni temsilcisinin
karar verebilecegi, fakat kanuni temsilcinin siipheli veya sanik olmasi duru-
munda ise, hakim tarafindan karar verilebilecegi bir halin varlifi s6z konu-
sudur. Ancak, davanmn ileri asamalarinda kanuni temsilct degistigi ya da
siipheli veya sanik sifat1 kalktiginda, elde edilen 6rneklerin kullamlabilmesi
kanuni temsilcinin rzasina baglidir, Tibbi miidahale bakimindan CMK’nun
aradifi riza unsuru sadece bu iki halde miimkiindiir (CMK m.76/3, madde
gerekeesi prg.2). Bunun disinda, tibbi miidahale bakimindan CMK herhangi
bir riza unsuruna yer vermemektedir.

c. Miidahalenin kimin tarafindan yapilacagj

Tibbi miidahaleye iligkin iglemlerin kimin tarafindan yapilacagi 75.
maddede “hekim tarafindan veya hekim gézetiminde saglhik mensubu diger
bir kisi tarafindan yapilabilir” demek suretiyle agiklamaktadir. Madde gerek-
¢esi ise “hekim veya diger bir gorevli” ifadesini kullanmaktadir. Baghca iki
hususun aydinlatilmas1 gerekir kamsindayiz. Hekim her hangi bir hekim
olabilecek midir ve diger gérevliden anlagilmas1 gereken nedir?

Hekimin niteligi bakimindan herhangi bir sintrlama ve tanimlama yapil-
marnistir. Bedenin muayenesi ve viicuttan alinacak ornekler dikkate alindi-
ginda, bu iglemleri herhangi bir hekimin yapabilecegi goriilmektedir. Ancak
bazen Syle durumlarla karsilagilabilir ki, bu her hangi bir hekime yaptiril-
mamahdir. Dikkatli bir seg¢imin yapilmasi gerekir. Omegin, Insan Haklan
Avrupa Mahkemesi, otopsilerin bu konuda uzman hekimlere yaptirilmasi
gerekliligini ifade etmigtir. Mahkeme, Birlesmis Milletler Model Otopsi
Protokolii’ne atif yapmaktadir. Yine, iskence ve gayriinsani muamelenin
onlenmesi bakimindan, 1999 yilinda Birlesmis Milletler istanbul Protokolii
kabul edilmistir. Her iki protokol, etkin aragtirma ve dokiimantasyon baki-

24 Biz., Nurullah KUNTER-Feridun YENISEY, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza

Muhakemesi Hukuku (Birinci Kitap), 12. Basi, Beta Yaymlari, Istanbul-2002, 5.529;
SEN, a.g.m.
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mindan uluslararas: standartlar olusturmay1 amaglamaktadir?®. Dolayistyla,
herhangi bir standart olugturulmug &6zellikli durumlarda, bu standartlara uy-
gun hekimlerin segimi gerekir. Nitekim yeni CMK’nun 77. maddesinde boy-
le bir durum dilzenlenmigtir: “Kadinin muayenesi, istemi halinde ve olanak-
lar elverdiZinde bir kadin hekim tarafindan yapilir”. Yénetmelik taslaginda
da su ilave hitkme isabetli olarak yer verilmistir: “Muayene edilecek kadinin
talebine ragmen bir kadin hekimin bulunmasina olanaklarin elvermedigi
durumlarda, muayene sirasinda hekim ile birlikte bir baska kadin saglik mes-
legi personelinin bulundurulmasina 6zen gdsterilir” (m.10/b).

ikinci olarak, diger saglik gorevlilerinden ne anlagilmas: gerektigi husu-
sudur. Nitekim her mildahalenin hekim tarafindan yapilmasi gerekmeyebilir.
Hatta, baz1 mildahalelerin bagka saghk gérevlilerin alanina girdigi durumlar
s6z konusu olabilecektir, Ornegin, kan 6rnegi alinmasi bir hemsire tarafin-
dan ve bu 6rnegin tahlili de bir laborant tarafindan yapilabilecektir. Yénet-
melik Taslaginin Tammlar baglifini tagtyan 3. maddesinin (g) bendi saghk
meslegi mensubu olarak, “tabip, dis tabibi, eczaci, ebe, hemsire ve saghk
hizmeti veren diger kigileri” ibaresini kullanmaktadir. Genis anlamda, hukuk
diizenince tanimlanmig saglik gorevlileri kapsamina dahil olanlari anlamak
daha yerinde olacaktir. Sonugta, diger saglik gérevlilerinin yapacag islemler
de, gdrevlendirilmis hekim gdzetiminde yapilacaktir.

Bu konuyla ilgili son bir husus ise, 76, maddede, tibbi miidahalenin ki-
min tarafindan yapilacagmin belirtilmemis olmasidir. 75. maddedeki diizen-
lemenin 76. madde igin de kiyas yoluyla kabulii gerekir.

d. Tibbi miidahalenin kapsam ve siniri

Tibbi miidahale, dncelikle bedenin dis muayenesi ile viicuttan &rnek
alinmas: kapsamaktadir. 75. maddenin gerekcesinde bu husus agikliga ka-
vugturulmugtur. Cerrahi nitelikteki miidahaleler kapsamin diginda tutulmus-
tur. Yapilacak iglemlerin, ilgilinin saghgini tehlikeye diigiirmemesi ilkesi
benimsenmis ve 6n kosul olarak saptanmigtir (CMK m.75/2). Bundan dolay,
muayene veya parga almak amaciyla, hi¢bir suretle cerrahi miidahalede bu-
lunulamayacaktir. Hangi tip miidahalelerin cerrahi nitelikte oldugu ise, sag-
likla ilgili mevzuata gore belirlenecektir (5. paragraf).

Tasarnin gerek¢esinde, “Alman sistemine yakin ve fakat ona gére daha
giivenceli bir usul” kabul edildigi ifade edilmistir. Alman sistemi, riza kosu-
lu olmaksizin, fakat 6n kogul olarak kiginin sagliginin riskle kargilasmamasi
ve igin agir bir ibbi miidahaleyi gerektirmemesini benimsemistir. Kanimiz-

25 Bz, M.Tevfik GULSOY, “Insan Haklar Avrupa Mahkemesi’nin Tirrkiye ile ligili Ka-

rarlarinda Adli Tip Konusundaki f¢tihatlar”, AUEHFD, C.VI, Sy.1-4, 2002, 5.142-43.
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ca, ayni sistem benimsenebilirdi. Ornegin, kiginin saghigini tehlikeye diigiir-
meyecek ve agir bir tibbi miidahaleyi de gerektirmeyecek, fakat kiigiik bir
cerrahi bir miidahale ile ¢ikarabilecek bir kursunun varhginin sé6z konusu
oldugu ve bunun balistik incelemesinin faili belirleyebilecegi bir durumun
varhg ile kargilagildiginda, getirilen diizenleme bu miidahaleye izin verme-
diginden, maddi gercegi ortaya gikarabilmek miimkiin olamayabilecektir.
Yine, maddi gergegin ortaya ¢ikartlabilmesi igin, benzer bir durumda, kisinin
rizasina dayanmak suretiyle ve sagligimi tehlikeye dilsiirmemek koguluyla
viicuttaki nesnenin ¢ikarilabilmesi i¢in cerrahi miidahaleye imkan taninabi-
lirdi.

Diger taraftan, tibbi miidahaleye iligkin olarak baghca su smirlarin be-
nimsendigi goriilmektedir. Bir defa, tibbi miidahale yapilabilmesi durumu,
iist stnin1 iki yildan daha az hapis cezasini gerektiren suglarda gergeklestiri-
lemeyecektir (CMK m.75/3). Ikinci olarak, islem, ilgilinin saghgini tehlike-
ye diisiirmeyecek nitelikte olmak zorundadir (CMK m.75/2). Nihayet, tibbi
miidahaleye “ ...ultima ratio olarak yani bagka suretle delil elde etme olasi-
Iig1 bulunmayan hallerde bagvurulabilecektir” (75. madde gerekgesi paragraf
6).

e. Delillerin akibeti

Tibbi miidahale suretiyle elde edilen delillerin nasil degerlendirilecegi,
madde metinlerinden ¢ok, madde gerekgelerinde belirlenen bir husustur.
Gerek madde metinlerinden gerekse gerekgelerden, delillerin akibeti ile ilgili
olarak asagidaki sonuglara ulagiiabilir.

ik olarak, 75. maddede belirtilen Cumhuriyet savcist karari ile yapilan
tibbi miidahale neticesinde elde edilen deliller bakimindan, karar hakim veya
mahkeme tarafindan onaylanmadifinda hiikiimsiiz kalacag1 ve elde edilen
delillerin kullanilamayacagidir (CMK m.75/1).

Ikinci olarak, 75. madde kapsaminda, hakim veya mahkeme karan-ile
edilen delilterin (Savci kararin onaylanmas: durumundakiler de bu kapsama
dahildir), sadece goriilmekte olan davanin ve ilgisi bulunan baska davalar
s6z konusu olursa, bunlarin yargilamasinda kullamlabilecegidir. Alinan &r-
nekler, kisilik haklarinin korunmasi amaciyla, ilgisi bulunmayan bagka yar-
gilamalarda kullanilamayacaktir (madde gerekgesi prg. 9). Aymi durum, di-
ger kigilerin tibbi muayenesini diizenleyen 76. madde i¢in de gecerlidir. Ni-
tekim bu maddenin gerekgesi daha net bir ifade ile dile getirilmektedir: “Bu
maddenin uygulanmas1 yoniinden diger nemli bir kosul bedenden alinan
orneklerin ancak olayin yargilanmasinda veya bununla baglantil yargilama-
larda kullamlmasidir. Kullanilmasina gerek kalmayan Omekler derhal yok
edilecektir” (madde gerekgesi prg. 3). Ancak bu son husus (kullanilmasina
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gerek kalmayan 6rneklerin derhal yok edilmesi), 75. maddede ifade edilme-
migtir. Bununla birlikte, getirilen diizenlemelerin amaglarn géz 6niine alind:-
ginda, elde edilen delillerin ttimi igin bu sonucun gerekli oldugu agiktir.

Delillerin akibeti bakimindan iigiincii bir sonug ise, madde 76/3 de dii-
zenlenen diger kigilere yonelik tibbi miidahale islemi sonucunda elde edilen
deliller ile ilgili olarak istisnai bir hal ile iliskilidir. Tamkliktan gekinme
sebeplerinin varlifmi gerektiren bir durumdan 6tirti, difer kisilerin tibbi
miidahaleden kag¢mabilmeleri miimkindilr. Cocuk ve akil hastasi bakimin-
dan kanuni temsilcisinin karar verecedi hilkme baglanmistir. Ancak kanuni
temsilcinin stipheli veya sanik olmasi durumunda karan hakim verecektir.
Boyle bir halde, kanuni temsilci degistigi veya davanm ileri asamalaninda
siipheli veya sanik sifatr kalktiginda, daha 6nce elde edilmis Grneklerin kul-
lanilmasi riza sartina baglanmigtir (CMK m.76/3, madde gerekgesi prg.2).
Getirilen dizenleme, Anayasa’nin 38/5 hikmiiyle teminat altina ahnan
“aleyhe delil sunmaya zorlama yasag1” kapsamindadir.

Delillerin akibeti ile ilgili dnemli bir diger husus da, elde edilen verilere
iligkindir. Kanunun gerekgesi, yukarida belirtildifii {izere, kullanilmasina
gerek kalmayan drnekler derhal yok edilecegini ifade etmektedir. Hazirlanan
yonetmelik taslaginda verilerle ilgili baz1 hiikiimler yer almaktadir. Taslak
metnin 5. maddesi “verilerin imhast”, 16. madde verilerin korunmas: ve 22.
madde “verilerle ilgili islemler” basliklar altinda konuyu diizenlemeye ¢a-
ligmaktadir. Ancak 15 ve 16. maddelerde getirilmesi diistiniilen diizenleme-
ler, CMK m.81’de diizenlenen fizik kimligin tespiti sonucunda elde edilen
verilere iligkindir. 22. madde ise “ortak hiikiimler” bashg) altinda yer almak-
ta ve 75 ila 76. maddeler kapsaminda elde edilen verileri de igermektedir.
Buna gore, elde edilen verilerin imhasi ve difer islemlerin yiriitiilmesi
Cumhuriyet bagsavciliklarinca yapilacak is boliimlerinde goreviendirilecek
Cumhuriyet savcisina birakilmaktadir.

Veriler ile ilgili ikinci bir durum ise, CMK m.78’de diizenienen “Mole-
killer genetik incelemeler” kapsamindadir. Madde, 75 ve 76. maddelerde
ongdoriilen iglemler neticesinde elde edilen Omekler {izerinde, soy baginin
veya elde edilen bulgunun siipheli, sanik ya da magdura ait olup olmadiginin
tespitinin zorunlu olmast halinde molekiiler genetik inceleme yapilabilecegi-
ni belirtmektedir. Ancak, alinan érnekler iizerinde bu amagclarin disinda tes-
pitler yapici incelemeler yasaklanmaktadir. Ikinci fikra hiikmii de, bulunan
ve kime ait oldugu belli olmayan beden parcalari tizerinde de bu iglemlerin
yapilabilecegini ifade etmektedir. Madde gerekgesinde bu diizenlemenin
Alman Ceza Muhakemeleri Usulii Kanununun 81a ila 81f paragraflarina
paralel nitelikte oldugu ifade edilmistir. . :
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Bir bagka husus ise, elde edilen 6érneklerin imha edilmesi ile, bu érnek-
lerden elde edilen bagka verilerin de imha edilip edilmeyecegidir. Basit bir
drmek verilecek olursa, alinan kan érneginin imha islemi yapilacaktir, ama
bu kan 6rneginden elde edilen kan grubu, kiside belirli hastahklarin varlig
gibi verilerin kaydi da imha edilecek midir? CMK m.80 bu konuyu agikliga
kavugturmaktadir. Buna gore “75, 76 ve 78 inci maddeler hiikiimlerine gbre
alinan 6rnekler iizerinde yapilan inceleme sonuglari, kigisel veri niteliginde
olup, baska bir amagla kulianmlamaz; dosya igerigini 6grenme yetkisine sahip
bulunan kigiler tarafindan bir bagkasma verilemez. Bu bilgiler, kovugturma-
ya yer olmadig kararmna itiraz sliresinin dolmas, itirazin reddi veya hiikkmiln
kesinlesmesi hallerinde en ge¢ on giin iginde Cumhuriyet saveisinin huzu-
runda yok edilir ve bu husus dosyasinda muhafaza edilmek lizere tutanaga
gecirilir”, v

Neticede elde edilen veriler imha edilecektir. Imha iglemi, hem 6ekle-
rin hem de drnekler Uizerinde yapilan inceleme sonuglarinm imhasim kapsa-
maktadir. S6z konusu veriler, “5237 Sayili TCK’nin 135 ve devami madde-
lerinde koruma altina alinan ‘kigisel veri’ olarak kabul edilmistir”zs. Bu
diizenlemenin, ilkemizde suglarin aragtirilmasiyla ilgili olarak DNA banka-
sinin kurulmasimi dnledigi, ancak 6zel bir kanunla, DNA bankas1 kurulmasi-
nin ve buradaki bilgilerin kullamilmasinin diizenlenmesinin miimkiin oldu-
gu?’ da ileri stiriilmiigtilr.

SONUC

Tibbi miidahale yoluyla delil elde etmek hukuk diizeni i¢inde bir gerekli-
lik. Bu hususta hukukumuzdaki eksiklik getirilen diizenlemelerle agilacaktir,
S6z konusu diizenlemeler esas itibariyle Alman sisteminin benimsendigini
ortaya koymaktadir. '

Diizenlemelerin dayandig1 anlayis ise tutarh ve uluslar aras: standartlarla
uyumludur. Bir defa, devletin maddi gergegi ortaya ¢ikarabilmek igin “etkin
sorusturma ilkesi"ni gerceklegtirebilmesini miimkiin kilmaktadir®®. Diger
taraftan, insan hak ve hiirriyetlerinin korunmas1 bakimindan, hukukun gii-
vencesi saglanmaktadir. Alinacak kararlann merkezine “hakim karan”nin
yerlestirilmesi bunu ortaya koymaktadir. Yine, Anayasa’da temel hak ve
hiirriyetlerle ilgili yapilan degisiklerle uyumun saglandigini sdyleyebiliriz.
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Yeni diizenlemeler bakimindan, 6zel hayat kapsam igerisinde yer alan
tibbi miidahale yoluyla delil elde etme miiessesesinde, korunan deger ile
ulagilmak istenen amag arasinda bir dengenin saglandif1 soylenebilir. Sis-
tem, “riza” unsurunu Alman sisteminde oldugu gibi tamkliktan ¢ekinme
halleri bakimindan gerekli olan durumiarda 6ngormistiir. Bunun diginda
esas itibariyle “riza” unsuruna yer verilmeyisi insan haklar: bakimindan bir
sakinca dogurmayacaktir. Mildahale agir tibbi miidahaleleri igermemektedir.
Diger taraftan, devletin sug ve sugluyla miicadelesinin ve maddi gergegi
ortaya cikarabilmesinin hukuki zeminini olugturmaktadir.

Ne var ki, maddi gergedi ortaya gikarabilmek igin, agir tibbi miidahale-
nin kaginilmaz oldugu durumlar bakimindan herhangi bir hukuki zemin 6n-
gdriilmemigtir. Riza unsurunu aramak suretiyle ve hayati tehlike dogurmadi-
g1 stirece agir tibbi miidahale yapilabilmesinin de diizenlenmesi degerlendiri-
lebilirdi.






